ドイツ需要力濫用規制の問題点 ― エデカ事件連邦通常裁判所判決の検討 ― [2 完] by 森平 明彦
1 
ドイツ需要力濫用規制の問題点 
― エデカ事件連邦通常裁判所判決の検討 ― [2 完] 
 
Das Anzapfverbot gegen den Missbrauch von 
Nachfragemacht:   
zugleich Besprechung des BGH-Beschlusses vom 
23.01.2018-KVR 3/17 
 









Ⅴ．2002 年メトロ事件 BGH 判決（契約条件の調整及び協賛金事件）（以
上 54 巻 2 号） 
Ⅵ．エデカ事件カルテル庁決定（以下本号） 
Ⅶ．エデカ事件控訴審判決 










2008 年 6 月 30 日に連邦カルテル庁第 2 決定部は、前年 12 月に申請された
エデカとテンゲルマンの部分統合を承認した。この統合は期限を付した条件を




「ネット」（約 2000 店舗）に、「プラス」の店舗（約 2300）が組み入れられる294。 




2009 年 2 月 20 日、商標連盟（Markenverband）はカルテル庁に対して、次
の書面を送付した。エデカが供給業者に対し、プラスの営業譲渡に伴うコスト
負担の要求に係る重大な圧迫を行使し、さらにその要求に具体的な制裁の脅迫






めまたその強制を行っているとして、差止の仮処分申請を行った。3 月 23 日、
同地裁が仮処分申請を認める決定を下したことに対し、エデカは当初異議を表
 
294 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.1-EDEKA. 
295 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.2-EDEKA. 





GWB19条 1項、2項 5号及び 20条 2項違反の疑いにより過料手続きを開始し、

















297 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.5-EDEKA. 
298 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.6, 10-EDEKA. このうち食料品部門で約 400 社











































300 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.85-EDEKA. 







本件の適用法条は、旧 GWB20 条 3 項 2 文（従属的事業者に対する実質的正
当化理由を欠く利益提供の要求ないし勧奨の禁止）である。この規定における




るのに従い、現行 GWB20 条 1 項と同 2 項による。 
カルテル庁によれば、この規定は供給者が需要者に従属している場合に、当
該需要者は供給者に対して「相対的市場力」を有するものとして捉えられる。













302 カルテル庁は改正後の現行法の 19 条 2 項 5 号と併記して論じている。 
Vgl.,BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.88-EDEKA. 
303 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.88-EDEKA. 
304 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.89-EDEKA. 
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305 Westermann, in Münchener Kommentar Europäisches und Deutsches 
Wettbewerbsrecht, Bd2, 2. Auf. (2015) (MünchKomm KartellR と略称），§20, Rn.20. 

























共に GWB に主要な規制体系の柱を構成する310。かかる GWB 体系における基
本的連関を重視して、重要な規制の柱である合併規制における調達市場の需要
力基準が参酌されたものと考えられる。 
（c）2002年 BGH メトロ事件判例の基準 
2002 年の BGH によるメトロ事件判例は、「他の事業者に回避する十分かつ
合理的な可能性が存しない」という従属性の要件（現 20 条 2 項；判決時旧
GWB20 条 3 項 2 文）、に関し、従属性が問題になる供給業者の全供給量に対す
る被疑違反行為者への供給量の割合（取引依存度）について一定の限界値を示
 
308 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.89-93,109-EDEKA. 
309 前掲本稿［1］、「Ⅳ．需要力と合併規制」における「3．合併規制と濫用監視の連関」
及び「4．調達市場における非協調的効果ないし単独効果」の記述を参照。 
310 GWB による競争に関する規制の定めは、カルテル禁止（GWB1 条から 3 条）、市場
支配的及びその他の競争制限的行為の定め（同 18 条から 21 条）そして合併規制（同




























311 BGH, 24.9.2002, KVR8/01-“Konditionenanpassung”, GRUR 2002, S.83. 
312 メトロ事件 BGH 判決が従属性に認定に係り、不利益行為を市場の相手方事業者が
被っていることから相対的市場力の存在を導く市場行動と市場構造の一体的把握を
否定したことについては前掲Ⅴ，2 の（3）を参照。 
313 Northdurft in Langen/Bunte,Kartellrecht,12Aufl (2014)., §20Rn.60ff. 


























































315 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.116-EDEKA, B2-333/07“EDEKA/Tengelmann“, 







ドイツにおける食品小売業者の約 4 万の販売店舗のうち、ほぼ 1 万 2 千がエ
デカによる。ブランド製品を全国規模で宣伝し、連邦レベルで最終顧客に届
ける製造業者にとり、エデカ店舗における品揃え放棄は考えにくい316。 

























プは 2004 年から 2007 年に 25％増加し、ほぼ 800 万㎡で、2010 年には 900 万～1000
万㎡に達する。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.119-EDEKA. 
317 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.119-EDEKA. 






























BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.121.-122-EDEKA. 
320 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.121.-124-EDEKA. 
321 次に掲げる 8 グループの食品分類による、エデカの調達割合である。「香辛料、イン
スタント食品」で食品小売業者の調達の 35～40 パーセントを占める。「冷凍食品」
























値では食品流通業のエデカにおける調達量割合は 2008 年から 2010 年について 30
～35％（購買協力を含めない）であり、明らかにより高い割合になる。 


















が約 24％（輸出約 30％を含む）、「粒入りジャム」約 6％（輸出約 21％を含む）、「ケ
チャップ」約 25％（輸出約 36％を含む）、「牛乳」約 7％（輸出約 16％を含む）そし


































326 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.132-EDEKA. 

































































332 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn146-EDEKA. 
333 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn147,149-EDEKA. 
334 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn150-EDEKA. 97/C 372/03. Commission Notice on 



























BGH の判例である。」BGH, 16.01.2008 - KVR 26/07（前掲Ⅲ、4 の（4）及び註 202
を参照）Rn.65．BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.151,154-EDEKA. 
336 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn151,154-EDEKA. 













表 3 発泡ワイン供給業者の売上割合 
 ロ ー ト
キャ ッ プ
ヘンマム 







40～50％ 10～20％ 10～20％ 0～10％ 0～10％ 
ロートキャップヘンマム、ヘンケル及びフライゼネットの上位三社で発泡ワインの市場


















レーヴェは 2011 年の上半期に全発泡ワイン製品の 42％で小売キャンペーンを
 






















表 4 大規模食品小売業者の買入比率 
 エデカ レーヴェ リドル カウフランド メトロ 
食品小売業者の
買入比率 




340 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.166-167-EDEKA. 前掲註 328 参照。 
341 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.168-EDEKA. 
342 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.169-EDEKA. 




























344 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.177-EDEKA. 
345 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.178-EDEKA. 
346 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.182-183-EDEKA. 
347 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.184,196-EDEKA. 






























349 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.186-EDEKA. 
350 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.191-EDEKA. 
351 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.192-EDEKA. 


























354 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.194-EDEKA.  
355 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.195,201-EDEKA. 実質的な量の輸出取引の新た







356 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.203-EDEKA. 























































20-30％ 10-20％ 10-20％ 20-30％ 
②同 2008 年予想売上
げ割合 










359 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.210-EDEKA. 
360 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.223-EDEKA. 
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30-40％ 0-10％ 20-30％ 0-10％ 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA.S.81. 
 
ⅰ）表 6 の③欄に掲げた、「エデカの総購買量における 4 大製造業者の占める

















361 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.220-EDEKA. 

























363 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.231-EDEKA. 
364 BkartA,03.07,2014-B2-58/09,Rn.259. カルテル庁によれば、比較可能な競争者（需
要者）に対して規範名宛人の優遇が存するかを「利益」概念の徴表とする本文の立
法者意思を援用する手続き参加人のレーヴェの主張は、現行法の GWB19 条 1 項、2































































理論的に指摘する。参照、拙稿・利益強要 2（前掲註 25）24 頁以下。 
368 当該利益が規範名宛人の提供する給付と十分な関連性がない限りで「利益衡量につ
いての非業績性の指標」が妥当する。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.262. 



























371 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.264. 




























373 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.485,479. 
374 エデカの当初のスケジュールは、1 月 5 日に特別交渉をスタートさせ、それを遅く
も 3 月 31 日に終了させたうえで、年間交渉の締結はかかる特別交渉の締結を前提に




























続きは、以下の 5 段階を経て対象範囲を拡大する。第 1 段階は同一の製品379、





























ⅱ）最適価格の算定基準日は、2007 年 8 月 1 日、2008 年 2 月 1 日そして 2008
年 9 月 1 日である。この三基準日は、統合の実施（2009 年 1 月 1 日）及び



















384 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.335. この点はエデカ自身も、最適価格
清算の算定手法を、「混沌原則（Chaos-Prinzip）」と呼ぶ点からも明らかある
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.344. なお、四大発泡ワイン製造業者全てにこれら
5 段階の要求がされたわけではない。ロートキャップヘンマムには、第 1 段階の同
一製品と第 5 段階のその他残りの種類アイテムに関する要求のみ行われた。
BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,  Rn.318. 
385 Vgl.,BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,  Rn.349. 













は本件統合の許可を経て 2009 年 1 月 1 日以降に可能となり、個々の製造業に
異なる時期に要求が伝えられた。清算の特別交渉は、年間通常交渉の締結後、
2009 年 3 月に重点的に行われ 4 月に大方の締結がされた。このような前提事
実を踏まえて、利益の要求が年間合意の遂行段階で行われることは、カルテル
庁によればの契約条件調整に係るメトロ事件 BGH 判決により旧 GWB20 条 3










388 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.347. 























できない点にも当てはまる BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,Rn.343.  
供給業者に対する透明性の欠如に関するカルテル庁の問題指摘は、エデカによる以
下の反論がされた。それは、2009 年 2 月 10 日のハンブルク準備会談でロートキャッ
プヘンとシュロスの「キーアカウントマネージャー」に対し、最適価格清算の基本
について詳細な説明がされたとする. A.a.O., Rn.345.  





の期日要求は最適価格清算とともに本件特別交渉（2009 年 3 月及び 4 月）の議題で
あったが、既に 2007 年夏には、Edeka/Tenlmann の合併計画準備において議論さ
れていた。2009 年 1 月 22 日の供給業者宛ての一斉書簡（その修正版 26 日）により
エデカは速やかな支払期日の調整を実施する旨を表明した。この支払期限の延長は
食品及び非食品の 226 供給業者に対して、事後も継続的に行われる。 
 これに対し多数の供給業者から、有効な年間契約に反する一方的な契約条件の変更
は受け入れ難いとする異議があった。かかる反対は、商標連盟による支払期日変更
の差止を求めたハンブルク地裁への仮処分申請（2009 年 3 月 20 日）を導いた。地
























 ヘンケルは上記 1 月 22 日の要求受領後、支払期日の延長は他の全体状況の条件と合
わせ考慮されるべきとする反論（2009 年 1 月 30 日）を行ない、プラス向けの支払
い期限がエデカにより新たに（かつ一方的に）設定されたとの認識に立つ（同年 3
月 9 日）。エデカは、同年 4 月 6 日最終連絡として支払期限の延長期日を告知した。
証言によれば合意された期限はエデカの示した日付以前になる。 
 フラシネについては、上記 1 月 22 日の要求受領後、2 月 17 日のエデカ／フラシネ





 シュロスヴァへンハイムについては、上記 1 月 22 日の要求受領後、2 月 11 日の双
方の会談でその要求に反対したが、最終的に受け入れた。 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.365-373. 
395 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.355-357. 
396 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.374. ドイツ酪農乳業部門におけるカル
テル庁の市場調査は、乳製品が大規模小売業者に納入され、商品棚に事実上留まる
期間を相当に超過した後に、支払いがされる例を報告する。拙稿「ドイツ酪農乳業












延長の経緯に係る 1 月 22（及び 26）日の書簡は、GWB19 条 1 項、（同 20


















1 号 43、100 頁（2014 年）。 
398 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.378. 上記書簡は BGH によっても「支払い期限の







かかるカルテル庁決定主文の（6）は、2018 年の BGH 上告審判決によって


















399 後掲、Ⅷ、2 の（4）及び（5）を参照。 


























BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.388-401. 
402 従属的供給業者とエデカとのシナジーボーナスに関する交渉態様が、カルテル庁に
より明らかにされている。 
 ロートキャップヘンマムに対し特別交渉でこの要求が伝えられたが、2009 年 3 月













403 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.387. 























405 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.405-408. 
406 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.411. 
407 2009 年 1 月 5 日のエデカ内部会議において本要求が議論され、プラスからネットへ
の転換により、後者によってのみ品揃えされ、前者にそれがない場合の品揃えの拡




































































411 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.469. 
412 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.471. 
413 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.472. 
414 エデカは食品／非食品部門の 305 供給業者に本要求をした。旧プラス店舗で既に品
揃えされており、「新」ネット店舗に初めて品揃えされる供給業者が対象とされる。
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.412-413. 
415 特別交渉の開始に先立ちロートキャップヘンマムに対し、この要求が伝えられ、さ






 ヘンケルに対しては、特別交渉の開始に先立ちこの要求が伝えられ、さらに 2009 年
3 月 16 日付けの同社書簡により、同年末までの全国的宣伝活動と夏季キャンペーン




















 フレシネは、2009 年 2 月 17 日のエデカとの会談でプラスに対する売上の 3％の要








金要求がされている。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.416-432. 
416 具体的には、旧プラス店舗のネットコンセプトへの迅速な転換によった顧客誘引力
の再建、及び「新」ネット店舗における追加品揃報酬により賄われるより積極的な























2009 年 3 月及び 4 月に提示された特別交渉の要求は同年 1 月 1 日まで遡及
させられて、供給業者の年間の全売上げに関係づけられる。当該要求が遡及効





420 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.437-439. 
421 ⅰ）上記（4-2）、（c）、ⅱ）の「五つの要求に係る本件エデカの交渉態様」の箇所で
説明したように、エデカの本件の要求は、例年の年間取引に係る 2009 年交渉によ



















価が問題になった。この点は、GWB19 条 1 項、20 条 2 項の意味での 19 条




































（1-1）当該争点に関する控訴裁判所および BGH の判断 
控訴審判決は、エデカが 19 条 2 項 5 号の規範名宛人の地位を有するかの従
属性の認定を行なわず、相対的市場力の判断を回避した。カルテル庁の認定し
た決定主文に規定された行為態様に対し、実質的正当化の判断を行なうならば、















425 OLG Düsseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V). WuW Nr.01,2016,23-27.この
WuW の 1168129 は省略があるため、本稿では NRWE（Rechtsprechungsdatenbank 
NRW）の HP より、判決文の全文を入手した。引用は、そこでの欄外番号により、




426 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.31. 











判決は本件の適用法条である 19 条 2 項 5 号の基本的理解として、「受動的差
別」の禁止と解する。さらにこの規定の実質的正当化の判断に関しても、「差別」
禁止に係る GWB の法体系的な理解を基本にする。かかる理解は、この規定が











理由がない），99（実質的正当化は 19 条 2 項 1 号と同一の基準利益衡量による）．
控訴審判決はマーケルトやゼッカーの論説を引用するが、その該当箇所は次のよう
に指摘する。Vgl., Markert in Immenga / Mestmäcker,GWB, 5Aufl（2014）
（Markert in Immenga / Mestmäcker と略称），§19,Rn.379（19 条 2 項 1 号の適用
の枠内におけるのと同様に、比較可能な他の需要者には困難な、市場力行使による
利益の要求がされた、決定的に重要な評価ポイントが、禁止領域の画定を導く）．
Säcker/Mohr, Forderung und Durchsetzung ungerechtfertigter Vorteile, WRP 
































430 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.99（19 条 2 項 1 号と同一の基準による）． 
431 OLG Düsseldorf, 18. 11. 2015, NRWE, Rn. 99. Vgl., Markert in Immenga/ 




























432 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.39-50,79-83,93-139. 
433 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.99-106． 
434 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.81-83． 





























436 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.102. 
437 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.102. 
438 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.102. 
439 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.103. 




























441 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.106. 
442 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.101,106. 
443 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.108-131. 
444 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.31. 前掲 1、（1）における（1-1）を参照。 























446 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.119-134. 




448 前掲 1 の（3）を参照。 
449 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.108. 
450 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.97. Markert ,in Immenga / Mestmäcker, 
（前掲註 429），§19, Rn.373. なおかかる「勧奨」の要件が第 9 次 GWB 改正により
削除された経緯については、後掲Ⅷ，4、（4）（4-2）の（b）を参照。 
451 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.133（ロートキャップヘンマムとフレシネ
に関する証言に基づく）． 





























































454 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.81. 
455 すなわち三基準日におけるエデカの購入価格をプラスのそれと比較することは、以
下のようにエデカの利益に即する。2007 年末ないし 2008 年初頭には本件統合の条
件付き承認は、周知のものとなり、かつプラスの購入価格に影響を与える可能性が
あった。エデカの利益はこの点に関し、合併前の交渉では影響行使できなかった購



























456 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE Rn.83. 


























































































とする GWB19 条 2 項 5 号違反のカルテル庁の認定には含まれていない（控訴裁判
所）。OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.59-61. 
462 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.137. 
463 前掲（4-2）を参照。Vgl., OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.59. 



























466 OLG Düsseldorf,18.11.2015 (VI-Kart 6/14 (V)), Rn.142&97. Markert in Immenga 


































468 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.141. 
469 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.153. 
























471 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.154. 






と（証言 I）、といった事項である。A. a. O., Rn. 53. 
473 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.54. また、本ボーナスの根拠を疑問視する
証言 C は採用できない。A.o.O.. 



























































475 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.67. 
476 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.68. 
477 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.68. 
478 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn68. 














































前述したエデカによる 5 要求481について、2009 年 3 月と 4 月の本件特別交渉
















ス及び協賛金の 5 要求である。前掲Ⅵ，3、（4）、（4-2）の（c）を参照。 
482 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.144-146. 
ドイツ需要力濫用規制の問題点 
65 





















































ⅰ）GWB における需要力濫用規制の中核的規定である 19 条 2 項 5 号の基本的
理解として、「受動的差別」の禁止と解する。 



















ⅷ）19 条 2 項 5 号を「受動的差別」を禁止する基本的理解の下に、GWB19 条













（１）19条 2項 5項の保護目的（受動的差別の禁止） 
























484 Säcker/Mohr (前掲註 429) , S.6.（「旧 GWB20 条 3 項の目的は、市場で有力でない
需要者の競争する可能性を維持するという利益において、供給業者の決定の自由を
保護するという点に専ら置かれる」）. 
485 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.5. 
ドイツ需要力濫用規制の問題点 
69 
者にも許される利益とは、GWB19 条 1 項の市場支配的地位の濫用行為（一























































給付の二分類批判があった。参照、拙稿・利益強要 2（前掲註 25）7 頁以下、24 頁
以下。 































Barth/Hartmann/Schroeder, Betriebswirtschaftslehre des Handels, 6 Aufl. 
（2007），S.301. 
492 かかる競争者に対するコストの優位は、1977 年の独占委員会報告書が、GWB によ
る需要力濫用規制に対する消極論を述べた際、需要者段階の競争阻害が明らかな場
合に規制を限定する根拠の一つとされた経緯がある。Monopolkommission, 
Sondergutachten 7: Mißbräuche der Nachfragemacht und Möglichkeiten zu ihrer 
Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 
1977.Rn.85. 




















494 Köhler,WRP 2006(前掲註 286 参照 ), 139, 143; Nothdurft,in Langen /Bunte, 








態を無いようにするため、正当化される」。Säcker/Mohr(前掲註 429), S.24. 
































498 前掲「Ⅵ．2014 年エデカ事件カルテル庁決定」における「2．決定主文」を参照。 
499 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16 （http://juris.bundesgerichtshof.de），S.2.  
















































い因果関係を必須のものと捉えた。Vgl., BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16, Rn. 10. 









ならない。Köhler,WRP 2006(前掲註 286 参照), 139,141, Nothdurft,in Langen 
/Bunte, (前掲註 494),§19 Rn. 473, ｊ, in   
 Loewenheim/Messsen/Riesenkampf/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3 
Aufl. (2016)(L/M/R/K/M-L/Bearbeiter と略称), §19 GWB, Rn.112. 
 他方で、「利益供与の要求は需要者の市場力に客観的に起因する限りで規範名宛人の
地位が根拠付けられる」として、「因果関係を規範的特徴に縮小する理由はない」と
する見解（本件控訴審が採用）がある。 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16,Rn.9. 

























503 要求額の算定につき、追加品揃え製品毎に一括 40 ユーロという手法によることは、
実際の品揃えと当該製品の価格の計算を省いている。供給業者の追加的売上の可能
性となんらの関係性がなく、実質的な正当化の根拠は存しないとされた。










































































BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.402-408,411. 
































たい。 Künstner, Die Anwendung des kartellrechtlichen Anzapfverbots im 

















また、訴訟参加人のレーヴェは年間交渉について、その交渉合意が 2009 年 1















511 Bkart,03.07.2014, B2-58/09 -EDEKA, Rn.486,487. 
























513 OLG Düsseldorf,18.11.2015, Rn.144-146. 
514 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16,Rn17.BGH はカルテル庁決定の欄外番号 486 を引用す
る。欄外番号 486 は、年間交渉時に供給業者がプラス買収につき既知である事情で
ある。A. a. O., Rn.486. 
515 エデカの要求は、統合に伴う本件特別交渉（2009 年 3 月と 4 月）を基礎として、年
間契約に基く供給の開始以来、既に 3 箇月から 4 箇月を経過してなされた。この支


































517 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16, Rn.16. 





























519 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.14. 
520 店舗の現代化について前掲Ⅶ、2、（8）の（8-2）を参照。 
521 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.14. 
522 前掲Ⅶ、「3.控訴審判決まとめと検討」のⅶ）を参照。 








































BGH は旧 GWB20 条 3 項の規範名宛人である需要者が遡及的な契約条件の変
更を行えば、民事法上の請求権を欠く実質的な正当性を欠く推定が働くとした。
しかしかかる推定は反証が許されるとする526。遡及的な契約の変更問題につい












525 前掲Ⅴ，3 における（6）を参照。 







る。Wanderwitz, Der Missbrauch von Nachfragemacht nach § 20 III GWB, 2013
























529 Wanderwitz, Missbrauch（前掲註 528），S.65. 




532 Wanderwitz, Missbrauch, S.65. 
533 Wanderwitz, Der Missbrauch von Nachfragemacht,WRP 2015（Wanderwitz, WRP
と略称）, S.166, Rn.25（メトロ事件で BGH が挙げる供給業者にもたらされる利益
はどれも将来のもので、他方条件調整は過去に行なわれたものであるから、かかる
利益は遡及的変更の何ら「対価」足りえない）． 





























537 BGB313 条 1 項は、いわゆる事情変更問題を取り扱ったものといわれている。本稿
は、ケーラーの所説に係る限りでドイツの問題に言及するものであり、ドイツでの
用語法に従い、行為基礎の障害の用語に統一する。なお、ドイツ債務現代化法（2002
年）により導入された 313 条 1 項の紹介と検討については、参照、中村肇「事情変
更法理における債務解放機能と債務内容改訂機能」成城法学 72 号（中村・成城法学
















基礎論を援用する539のであるが、その前提的認識は、19 条 2 項 5 号の働きと
 
538 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143. 313 条 1 項の契約不変更に対する期
待可能性要件では、前述のように「契約上又は法律上のリスク配分を考慮」するこ
とが規定されていた。ケーラーが本論文で契約の不変更に対する期待可能性がない







ている。参照、中村・成城法学（前掲註 537）51 頁。 
539 ケーラーには BGH の判例を分析し、行為基礎障害におけるリスク配分の公式化を
行った論稿があり、その成果はケーラーによる「リスク分配の 8 テーゼ」として中
村 教 授 に お い て 紹 介 、 検 討 さ れ て い る 。 Köhler, Die Lehre von der 
Geschäftsgrundlage als Lehre von der Risikobefreiung, in 50 Jahre 
Bundesgerichtshof: Festgabe aus der Wissenschaft / Herg. von Claus-Wilhelm 
Canaris, [et al.]（2000）,295（Köhler, Geschäftsgrundlage と略称）．中村・成城
法学（前掲註 537）72 号 45-52 頁。中村論文におけるケーラー見解の位置づけは、
以下のようになる。 
 313 条における行為基礎障害の実定法化においては、エルトマン以来の主観的な行


















上記 313 条 1 項では、契約調整の不可能な場合あるいは期待可能性がない場
合には、契約関係の解消が問題になる。継続的債権関係においてこのような場
合、BGB313 条 3 項 2 文541によれば告知権をもって解除権に代える旨規定され
ている。エデカと供給業者との本件契約は継続的契約であるが、ケーラーは、








分析を通じ上記 8 テーゼを提示した。中村・成城法学（前掲註 537）44-45 頁。 
540 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143. 
541 313 条 3 項 2 文は、以下のように規定する。「契約の調整が可能でないか又は一方当
事者に期待しえない場合、不利益当事者は契約を解除することができる。継続的債
権関係の場合には重大な事由に基づく告知権をもって解除権に代える。」 



















543 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143．ケーラーは以下の先例を挙げている。





























































































れたものとしている。中村・成城法学（前掲註 537）46-47 頁。 
548 前掲註 547 参照。 





























550 Köhler, Zur Auslegung, Anwendung und Reform des §20 Abs. 3 GWB, in: Keller, 
(Hrsg.), Festschrift für Winfried Tilmann, 693.697, 701． 
551 「買入量の統合による売上げ相当額が達成される」時点以後に、実質的正当化が認




























552 前掲註 57 参照。 
553 Lettl, Das sog. Anzapfverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB in seiner neuen Fassung, 
WRP 2017, 641,646（Lettl, WRP 2017 と略称）. 「確実性の担保」につき、前掲Ⅸ，
4、（1）における（b）を参照。 

















555 後掲、Ⅹ，5 の「（1）憲法上の基本計調整と力の行使を免れた交渉過程」を参照。 












Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.246. 
 従って、固有の反対給付につき明示されることのない要求は、契約上の地位や立場
に係る交換可能性についての抽象的議論が基礎になっている。 
































めにのみ許される」。Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.264. 
560 Nothdurft,in Langen/Bunte, §19,Rn.264. 





















整と清算払いの対価としたのが、2002 年メトロ事件 BGH 判決であった564。





563 その際、合併の効力が発生する 2009 年 1 月 1 日に始まる年間取引の総量に対しエ
デカは正当な利益をもつこと、及び製造業者には事後的な変更可能性の告知がされ
たことが重視された。 























ⅰ）以下、本稿のⅧにおける 3 の記述では、BGH, 23.1.2018.KVR 3/17- 

































ができるか、BGH は 2002 年のメトロ事件で判断しなかった」571。 




567 Markert, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 429），§21Rn.64; Loewenheim, in 
L/M/R/K/M-L/Bearbeiter（前掲註 501），§21Rn.36.  
568 Säker/Mohr, WRP 2010, S.20. 
569 これと反対の見解。Westermann in MünchKomm KartellR，（前掲註 305），
§19Rn.186. 
570 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Vierten Gesetzes zur 
Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BT-Drucks 8/2136 
（http://dipbt.bundestag.de から入手），S.24-25（「他の比較可能な需要者が得られ
ない優位の条件を供与するよう勧奨する」）．（Rn.55） 























572 BT- Drucks 15/3640(前掲註 41), S.74 
573 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und 
Technologie (9. Ausschuss), Entwurf eines Gesetzes zur Bekämpfung von 
Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels, 
BT- Drucks 16/7156, (http://dip21.bundestag.de から入手) S.10.  
574 （Rn.57）この BGH の判示と同趣旨の学説が引用されている。 
575 BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn57-58-"Hochzeitsrabatte". Vgl.Kim Manuel 
Künstner, Die Anwendung des kartellrechtlichen Anzapfverbots im 
Lebensmitteleinzelhandel und darüber hinaus, WuW 11/2015 1093,1096. Tobias 
Lettl, Zur Anwendung von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB （ggf. i. V. m. § 20 Abs. 2 GWB） 
insbesondere auf Preisverhandlungen zwischen marktmächtigen Unternehmen 





定の導入以来 38 年を経て、BGH は同規定の保護目的を、受動差別の禁止か
ら利益強要の禁止に展開を図った。これにより、裁判所による初の違反事例
を可能にした。 














人の競争者の保護に限る立場を退け、明確に 19 条 2 項 5 号を「利益強要」
を禁止するとの法目的を明らかにした。（Rn.57）すなわち、①19 条 2 項 5
号の法適用に対する最大の障害とされる、規範名宛人のライバルに対する優
位の条件578について要件規定から外したこと、②中小の従属的事業者に限ら
れず全ての従属的事業者を保護する 2007 年「価格濫用改正法」による GWB
の改正、という立法の経緯である。当該規定の差別禁止の性格付けが、希釈
 
576 かかる学説の対立と双方の根拠付けについては、以下を参照。拙稿・利益強要 2 と
略称（前註 25 参照）78 頁以下。 
577 前掲Ⅵ、3、（4）、（4-1）、（a）のⅳ）及び脚注 365 を参照。 












基礎付けられない。19 条 2 項 5 号における「実質的に正当化される理由なく」
の要件指標について、不当妨害及び実質的に正当化されない差別を禁ずる
GWB「19 条 2 項 1 号と同じく、利益と市場力の因果関係の立証は必要ない」。
（Rn.16） 
（b）評釈 
ⅰ）後述のように 19 条 2 項 5 号は BGH によって、受動的差別でなく、利益
強要の禁止を規定するとされた。その場合に利益の要求行為と市場力との因
果関係の問題は、GWB19 条 2 項 1 号（不当妨害及び実質的に正当化されな
い差別の禁止）と同じく、行為と「市場力の因果関係の立証は必要ない」。




































なす点に需要競争の本質をみている。この点から、19 条 2 項 5 号の実質的正
当化の要件は、要求利益と反対給付の直接的な対応関係を求めるものでない
指摘がされた。その結果、具体的な実質的正当化の判断基準は、GWB19 条





















19 条 2 項 5 号の実質的正当化の評価要因として、規範名宛人の市場力の具体
的な強さとその競争適合性が考慮される旨の指摘は、マーケルト説を引用して





の評価において重視されることを、GWB19 条 2 項 1 号の不当妨害及び実質
 
579 後掲、Ⅸ，2、（1）における（d）を参照。 























581 2015 年の UWG 改正により 4 条 4 項に規定された。Köhler/Bornkamm, Gesetz 
gegen den unlauteren Wettbewerb, 35Aufl. (2017), §4, Rn.4.1. 
582 Wettbewerbsverzerrungeb-Beispielkatalog des BMWi,WRP1975,S.24ff. 
583 Markenverband, Eintragung von Wettbewerbsregeln gegen Mißbrauch von 
Marktmacht auf anderen Wirtschaftsstufen, Beschluß des BKartA vom 
10.5.1976, in: WuW/E BKartA 1633 ff., WuW 1977, S. 45 ff. 
584 Sicherung des Leistungswettbewerbs, Gemeinsame Erklärungvon 
Organisationen der gewerbelichen Wirtschft, in WuW 1976, S.17f.; Sicherung des 
Leistungswettbewerbs, Gemeinsame. Erklärungvon Organisationen der 
gewerbelichen Wirtschft, in WuW 1984, S.712ff. 
585 参照、舟田正之『不公正な取引方法』（2009）191 頁以下。 
586 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.379. 
587 Vgl., Loewenheim in L/M/R/K/M-L/Bearbeiter, (前掲註 501), §19, Rn.107&29. 























588 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn262.  
589 BGH は上記の要求と根拠ないし反対給付の間に明白なアンバランスがあることを、
実質的正当化の「適切性」の要件で求める立場は、この適切性要件を第 9 次 GWB
改正で 19 条 2 項 5 号 2 文に挿入した立法者の考え方でもあるとする。（Rn.19）
Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen 

















（d）「後付け可能性」の基準（第9次 GWB 改正） 
このように、BGH は 19 条 2 項 5 号における実質的な正当化の判断枠組みの








































初 期 の 批 判 と し て は 、 1978 年 の 以 下 の 論 稿 が 挙 げ ら れ る 。 Möschel, 




らかにされたことである。これは、搾取濫用に関する Favorit 事件 BGH 判決の明示
















































































（b）因果関係問題に対する BGH の立論 
この点に関し BGH は、相対的市場力の利用と利益の要求との間に因果関係
の立証を求める見解の根拠付けを批判する597のであるが、先ず、控訴審判決の








前掲「Ⅶ．エデカ事件控訴審判決」における 2、（1）、（1-2）の（e）を参照。Vgl., BGH, 
23.1.2018.KVR 3/17, Rn.25-"Hochzeitsrabatte".   
597 規範名宛人が他の事業者に実質的な正当化理由なく利益の提供を要求すれば、2013
年 GWB19 条 2 項 5 号により利益強要禁止の要件は満たされる。その 5 号が現行規
定には明らかにその文言はふくまれない、「その市場地位を用いて」の文言を規定し
たのは、要件指標として何ら独自の意義を認めたものではない（Rn.79）。 









599 BGH は、この点について、典拠として第 5 次 GWB 改正で導入された旧 GWB26 条
4 項の中小事業者の競争者に対する優越する市場力を行使した直接、間接の不当な
妨害禁止について、優越する市場地位の「利用」の指標は、同項固有の禁止内容に
対 し 何 の 意 義 も 有 さ な い と す る ウ ル マ ー の 見 解 を 引 用 す る 。
Ulmer,Kartellrechtliche Schranen der Preisunterbietung nach § 26 Abs.4 
GWB,S.677,683f.,in hg. Von Erdmann , Festschrift für Otto-Friedrich Frhr. v. 
Gamm （1990）,677,683-684. その上で、BGH は以下のように述べる。 





宛 人 に 対 す る 従 属 性 の 表 現 と し て 捉 え ら れ る 。 Vgl.,BGH,24.9.2002.KVR 
8/01,GRUR 2003, S.83-84. -"Konditionenanpassung". これは要求の要件指標に適
切 に 妥 当 す る 。 BT-Drucks. 8/2136( 前 掲 註 570),S.25. BGH,23.1.2018.KVR 
3/17,Rn.85. 
600 第 4 次 GWB 改正の立法理由書がいう実質的に正当化されない「優位の条件」（旧




のでないとする。BT-Drucks 8/2136(前掲註 570 参照），S.25（「市場力行使に起因
する」“auf der Ausnutzung von Marktmacht beruhen”の文言の立法者解説）．
BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn,27.  





とする。さらに GWB19 条 2 項 5 号は、同 19 条 1 項の一般条項によって、市場支配
的地位の濫用的利用に関する規制の例示である。このような市場地位の利用に対する
関係性は、2013 年 GWB19 条 2 項 5 号において、かかる例示を通じ、一般条項の明確
化が重要であることが明らかになる点で尽くされている」。そしてこういった理解は、
利益強要禁止の元々の導入になる第 4次GWB改正の政府提案理由に一致するとして、




































603 製造業者 2 社による「交渉始めに提示された交渉リーダーの言明が、引き続く特別
交渉で議論された全体条件のセットについてみると、それら事業者にとり現在の視
点からみて経済的に有利だと評価されることも、控訴審の見解とは反対に重要では
ない」。A.a.O., Rn.33. Vgl.,OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.134. 
































23.1.2018.KVR 3/17, Rn.38-"Hochzeitsrabatte". 
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ⅲ）BGH は、19 条 2 項 5 号の要件として、従属的認定がされた場合に行われ
る実質的正当化の判断に係り、このような結果として失敗とされる要求を過
 
606 Vgl., Emmerrich, Kartellrecht,13 Aufl.(2014), §27, Rn.141. エメリッヒによる 19




















































 また同じく引用された欄外番号 359 は、エデカによる支払期限の調整が一連の文書
により、多数の供給業者に要求されたとする。2009 年 1 月 22 日付け書簡と同 26
日付けの修正版が、カルテル庁決定における欄外番号 359 に紹介されている。さら
に欄外場号 360 では、多くの供給業者に異議のあったことが指摘されている。A.a.O., 
Rn.359-360.前掲、Ⅵ、3、（4）、（4-4）における（e）を参照。 
608 そして本件の製造業者 3 社について、前掲註 607 と同様な問題があることが個別に
示された。BGH は、シュロスにつきカルテル庁決定の欄外番号 372、ヘンケルにつ
き同 366、フレシネは同 369 の欄外番号を挙げている。BGH,23.1.2018.KVR 3/17, 
Rn.37 なお BGH がその判決文の Rn.37 で、かかる文書要求をしたエデカの相手と
して、ロートを挙げているのは単純な誤りである。他の箇所では正しく指摘してい






である 2007 年 8 月 1 日、2008 年 1 月 1 日、2008 年 9 月 1 日で各々妥当する条件
が探索、比較される。それによりエデカの視点から選択された、最良価格が各供給
業者に対する要求額の決定の基準とされる。その場合、他の全ての供給業者とエデ





























































万 2 千）にあって大きな市場の重要性をもつ。 
② 発泡ワイン製造業者の総売上に対するエデカの割合（取引依存度）は、2008
年にフラシネとショロスが 30～40％、ロートが 20～30％、ヘンケルが 10
 









































相手方が大規模事業者であっても 2007 年 GWB 改正以後は保護の対象となる
理由から、説明している614。 
（b）製造業者のブランド力を重視する控訴審判決 











関係にある事業者の売上を除いて、その売上げ数値において、2 億 6 千万ユーロ超
から 8 億ユーロ超の間で世界規模の売上を達成したことから、大規模事業者として
の対抗力を問題にすることは認められない（Rn.45）」。 
























名宛人の特質に何らの変更も加えない（Rn.50）」。故にエデカは GWB20 条 2
項の意味で発泡ワイン製造業者との関係において規範名宛人である（Rn.51）。 
 










































618 前掲、本稿［1］Ⅰ，4 における（1）を参照, BT- Drucks 15/3640, S.74（前掲註 41
参照）．立法過程において、要求が繰り返される場合に限定する経済委員会の提案は、
連邦参議院により採用されなかった。前掲註 43 参照。Beschlussempfehlung und 
Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und Arbeit （9. Ausschuss）, Entwurf eines 
Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 
BT- Drucks 15/5049（http://dipbt.bundestag.de），S.11,47. 
124 
渉の結果に先立つ局面と最初の要求もまた原則的に包括する。（Rn. 63）その概





















ような試みも含む、とされる。Lettl, Kartellrecht, 4. Aufl. (2017), §9.Rn.187. 
620 BGH,14.3.2000, KZR 15/98 S.12-"Zahnersatz aus Manila" （ http://juris. 
bundesgerichtshof.de）． 
621 Vgl. etwa Loewenheim, in L/M/R/K/M-L/Bearbeiter (前掲註 501), § 19 Rn.102, 107, 
Westermann in MünchKomm KartellR(前掲註 305), §19 Rn. 185; Säcker/Mohr(前
掲註 429), 1, 5; Lettl, WRP 2016(前掲註 575 参照),, 935, 937; Eufinger/Maschemer, 
Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Preisverhandlungen im deutschen 















求であって、さらに交渉の始めになされた要求であっても、19 条 2 項 5 号の











































































628 BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn.73. この点は、BGH の先例が以下の通り参照される。
従前独立している、二社の統合による買取量の合算については、対応するリベート
算定率は、買手に有利な変更を導くとされる（2002 年メトロ事件 BGH 判決）。Vgl., 
BGH, 24.9.2002.KVR 8/01, GRUR 2003, 80,84-"Konditionenanpassung". そして、



































































631 Vgl., BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09-EDEKA,Rn.267, 269. BGH,23.1.2018.KVR 
3/17, Rn．89-"Hochzeitsrabatte". 
632 上記明白性の概念について、BGH によれば、控訴審判決は事実審裁判所としての評
価において、かつ法的誤りなく、「一見して疑いなく（bereits auf erste Sicht 
zweifelfrei ）」 の 意 味 で 解 し て い る 。 BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn.89- 
"Hochzeitsrabatte". 
633 当然違法の立場として以下が引用されている。Köhler, WRP 2006（前掲註 286 参照）, 
139, 143; Lettl, WRP 2016（前掲註 575 参照）, 935, 938; これに対する反対説は次









「かかる理解は体系的な考察によっても証明される。GWB19 条 2 項 1 号の
一般的な差別禁止に関し、対応する要件指標はなんら同種の限定を規定しない。





































































ⅰ）19 条 2 項 5 号の違法性判断基準を導く法的な指導原理について、GWB の
法目標を志向した利益衡量による外はないとして、この点につき要件指標と
立法資料での何の限定も存しないとされた。またこの点は同号の置かれた市



























































































































19 条 1 項における「利用」の要件規定から求められるこのような因果関係639
は、その具体的内容が問題にされる。この点につき二つの可能性が指摘される。




638 Bunte/Stancke, Kartellrecht, 3Aufl. (2016) 309. Nothdurft, in Langen/Bunte(前




規制の在り方における特色と考えられる。Vgl., Northdurft, in Langen/Bunte,(前掲
註 494), §19, Rn.471. 
640 Vgl., Lettl, Kartellrecht, 4 Aufl. (2017) 269. Northdurft, Langen/Bunte, (前掲註




















場効果という結果を問題にする場合には、GWB19 条 1 項で因果関係が求めら
 
641 Wiedemann, in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts(Wiedemann, in 
Wiedemann と略称), §23, Rn. 55.  
642 Wiedemann, in a.a.O., §23, Rn. 55. 
643 かかる行為としては、略奪的価格の設定、排他的条件の合意、総売上高によるリベー
ト、違法行為の利用が挙げられる。Northdurft, in Langen/Bunte(前掲註 641), §19, 
Rn. 472. 
644 Wiedemann, in Wiedemann(前掲註 641), §23, Rn. 55. 
645 Northdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.473. 
646 搾取者の市場地位が非搾取者につき取引相手方に係る代替的な回避可能性を制限す
る状況下で、法違反に対する防御可能性を抽象的に市場力が減じるなら、因果関係
の要請は満たされる。Northdurft, in a.a.O., §19, Rn. 211. 
647 Mo ̈schel, Der Oligopolmissbrauch im Recht der Wettbewerbsbeschra ̈nkungen 
(1974)(Mo ̈schel,Oligopolmissbrauch と略称), S.204ff.Vgl., Fuchs, in Immenga/ 
Mestmäcker (前掲註 591)、§19, Rn. 82b. 本稿が問題にする 19 条 2 項 5 号の需要
力濫用禁止においても、第 9 次 GWB 改正により、規範名宛人の市場地位と行為の




















sine qua non）」という意味での事実的因果関係ではない653。 
 
648 Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch (前掲註 647),S.206. Köhler, WRP 2006 (前掲註 286
参照), 141． 
649 Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch (前掲註 647), S.206. Nothdurft, in Langen/Bunte(前
掲註 494), §19, Rn. 473（規範的因果関係による広い因果関係の概念は、妨害濫用の
場合に市場支配的事業者に対して、市場構造的責任に基づき抑制を求める）． 
650 Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch (前掲註 647), S.206． 
651 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn. 473（「妨害濫用に関して
実務と学説は長い間に（19 条 1 項の）文言上の意味に導かれた解釈から離れてきた。
それにより『利用』の概念は強い因果性の意味では理解されない」）． 
652 Loewenheim, in L/M/R/K/M-L/Bearbeiter(前掲註 501), GWB §19, Rn. 14． 





ⅰ）市場支配的地位は GWB18 条 1 項に規定され、相対的ないし優越的市場力
は同 20 条 1 項に規定されている。規範名宛人が、この双方の地位を受ける
同 19 条 1 項に規定された市場地位とは異なる市場地位にある市場でも行動
する場合、妨害禁止の因果関係に関し論議があった（「第三市場の妨害
“Drittmarktbehinderung”」）654。その一つの場合は、規範名宛人が市場支





654 Markert, in Immenga/mestmacker, GWB, 5Aufl（2014）．§19 Rn. 99． 
655 真正の第三市場妨害は、既に 19 条 2 項 1 号が他の事業者の妨害とだけ規定し、妨害
につき基準となる取引を規範名宛人の特別の市場地位の存する市場で行われること
等の要件を規定しないことから、その行為は上記 1 号の文言に包摂される。
Lübbert/Schöne,in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, §23,Rn. 63. 濫用
監視の当初の規定（1957 年 GWB の旧 22 条）は、支配的市場における競争阻害の
影響が生じなければならないとされていたが、立法者は現行の 19 条 1 項の一般条項
にあっては、広範な規定によって濫用的行動が支配的でない市場で行われた場合も
含むべきことを明らかにした。Bunte, in Langen/Bunte,Einl.Rn.11. Worf in 








度に制限されることにはならない。Westermann in MünchKomm KartellR(前掲註
305), §19, Rn42． 
 19 条 2 項 1 号前段の適用のためには、規範名宛人の特別な市場地位と妨害的行動と
の間に、十分な条件的関連が存すれば足りる。この点は 19 条 2 項 1 号前段が特別の
市場の有力さそれ自体を禁ずるものでなく、またかかる有力さなくして妨害行為を
禁ずるものでもないことに即する。そして、かかる条件的関連は、市場地位が第三
の市場に影響を与えたのなら肯定される。 Westermann in MünchKomm 























in MünchKomm KartellR(前掲註 305), §19, Rn.42． 
657 Nothdurft, in Langen/Bunte, Kartellrecht(前掲註 494), §19, Rn. 285, 473. 











































掲註 494），§19, Rn.211. 
662 2017 年の第 9 次 GWB 改正で「利用して」の文言は削除された。 
663 Säcker/Mohr（前掲註 429），1, 23. 
142 



























デュルフトによって「強い因果関係」を求めるものとされた。Vgl., Nothdurft, in 
Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.242. 
665 Säcker/Mohr（前掲註 429），1,23. 前掲Ⅶ，2、（1）における（1-3）及び（1-4）を
参照。 




























667 Westermann in MünchKomm KartellR, §19, Rn.187. 
668 Westermann in MünchKomm KartellR（前掲註 305），§19, Rn.187. 後掲註 889
の長澤発言を参照。 
669 Westermann in MünchKomm KartellR, §19, Fußnote 923. 




























673 前掲、Ⅶ，1 における（3）、さらに 2、「（8）明らかに反対給付が存しない協賛金；
決定主文（7）」における（8-2）を参照。 
674 Köhler, Zur Kontrolle der Nachfragemacht nach dem neuen GWB und des neuen 
UWG, WRP 2006, 139, 141. 
675 これに対しマーケルトは、市場地位を基に利益供与を要求すること、実質的正当化
の欠如及び双方の結びつきを知らない場合には、19 条 2 項 5 号違反は成立しないと
いう。Markert, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 429），§19,Rn.375． 
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（４）第 9次 GWB改正と利益強要禁止における因果関係論 
（4-1）市場地位要件規定（利用する）の削除 




















676 Köhler, WRP 2006（前掲註 286 参照），S.141. 
677 BT-Drucks.18/10207（前掲註 589），S.51. 
678 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.211, 243. 
146 
ないとする因果関係論を否定した679。要件規定の削除に係るこのような立法









第 9 次 GWB 改正により、19 条 2 項 5 号から利益供与を「勧奨し又は要求し
てはならない」の文言に関して、「勧奨し」の文言が削除された。以下、本文言
の導入以後の経緯を解説する。 
ⅰ）「勧奨」と「要求」の文言。第 7 次 GWB 改正（2005 年）により旧 20 条
3 項（現在の 19 条 2 項 5 号）に付加された「要求（Auffordern）」の要件指
標は、「勧奨（Veranlassung）」の文言とともに選択的に規定された683。 
 
679 前掲、（3）における（3-1）及び（3-2）を参照。Murach in Kersting/Podszun,Die 
9.GWB-Novelle, Kapitel 3. Anzapfverbot（2017），Rn.16． 
680 前掲 4、（1）（1-4）における（a）及び（b）参照。Murach in a.a.O． 
681 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.113. 242. Lettl, WRP 2016（前
掲註 575 参照）, Zur Anwendung von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB （ggf. i. V. m. § 20 Abs. 
2 GWB ） insbesondere auf Preisverhandlungen zwischen marktmächtigen 
Unternehmen und Lieferanten（Teil 2）935, 939, Rn.28（供給業者はまさに需要
者の市場力を理由にして、その利益提供を容認したのでなければならない）． 





『要求』と『利益』（第 7 次 GWB 改正）」を参照。 
 第 7 次 GWB 改正の政府の草案理由書はこの点について、以下のように述べる。「旧























既に禁止している。」BT-Drucks 15/3640(前掲註 41), S.74． 
684 成果の乏しい又は失敗した要求と因果関係の関連については、2017年の第9次GWB





張されていた。Säcker/Mohr（前掲註 429），1, 23. 前掲、Ⅷ，4、（3）における（3-1）
を参照。 








Nothdurft in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.222． 
148 
結果として失敗に終わった要請であっても、規制当局が旧 GWB20 条 3 項（現




















688 Emmerrich Kartellrecht,13 Aufl. (2014), §27, Rn.141. GWB19 条 2 項 5 号の規制
が、契約交渉の通常の過程に干渉する懸念に配慮する見解と考えられる。 
689 Vgl., Emmerrich, Kartellrecht,13 Aufl. (2014), §27, Rn.141. 
690 Emmerrich/Lange,Kartellrecht,(14 Aufl.,2018), §26,Rn.90. 
691 エメリッヒのカルテル法に関する概説書は、「本規定の適用は力に条件づけられたあり
うる損害の場合に限られるべきである」とする 13 版までの記述を削除して、2018 年の
第 14 版では上記のように 19 条 2 項 5 号の「限定的な取り扱い」がされるべきとする
記述に改めた。この点は、第 9 次 GWB 改正により市場地位と濫用的行為との事実的因
果関係の検討を要しないとする改正法の立法趣旨、及び本件の BGH2018 年判決を受け
たものと考えられる。Emmerrich/Lange, Kartellrecht,14 Aufl．（2018）§26, Rn.90. 
692 後掲のⅨの 2 及び 1 における、マーケルトによる需要競争の本質論とその見解を採





























693 大垣昌夫／田中沙織『行動経済学（新版）』（2018）96 頁。 
694 Eufinger/Maschemer,Durchsetzung von Vorzugsbedingungen als Missbrauch 
relativer. Marktmacht, 2016 WRP（Eufinger/Maschemer と略称），561,566. 



























696 Eufinger/Maschemer（前掲註 694 参照）,S.565-566. 
697 Eufinger/Maschemer,S.566. E/M 論文では、複雑な取引交渉についてのかかる行動
経済学の知見の利用により、カルテル法上市場で有力な事業者に許された「厳しい
取引交渉」と需要力の濫用的行使の限界画定がなされるという。A.a.O. 
698 Eufinger/Maschemer（前掲註 694 参照），S.566. 




























































じない。Nothdurft,in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.234. 参照、筒井/佐々
木/山根他著『行動経済学入門』（2017,東洋経済）142 頁、大垣/田中著（前掲 693）
98 頁以下、真壁昭夫『行動経済学入門』（2010）210 頁以下。 
701 Nothdurft,in Langen/Bunte（前掲註 494），§19,Rn.234. 































703 後掲、Ⅷ、6 における（5）を参照。 


















705 Lettl, WRP 2016（前掲註 575 参照）, 648, Rn.32. 
706 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.236. 
707 そして各個別要求の正当化については、「根拠のない個別要求を結果として受け入れ
ざるを得ないという状態にない」のなら、それを肯定的に捉える。さらに引き上げ
られた高い額が緩和される結末の場合も正当化ありとする。Vgl., Nothdurft, in   










































711 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19,Rn.236. 
712 後掲Ⅹ、「5．契約条件の全体的な観察手法に対する批判（ノースデュルフト）」にお
ける（5）を参照。 
713 前掲Ⅷ、3 の「（6）交渉過程の評価」を参照。 
156 
求に対する交渉が適切になされる要求を重視する全体条件のセットの基準に批






































（２）19条 2項 5号における規範名宛人の説明義務と商慣習 
（a）現に存する商慣習を重視する学説 
ムラフ評釈は、後付け可能性に係る透明性の基準が、第 9 次 GWB 改正によ
















































720 Murach, Anzapfverbot, Rn.24-25. 





























723 前掲、Ⅷ、１、（4）の（4-2）及び（4-3）、また同 2、（1）における（1-5）を参照。 
724 Lettl, WRP 2017（前掲註 553 参照），641, 646. 
725 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.248. 














































































ⅱ）また BGH は利益強要禁止における利益衡量のアプローチが、GWB19 条 2
項 1 号の一般的妨害と差別禁止の基準に対応する確認をしている732。 
 
730 “Pay-TV-Durchleitung”の BGH 判決（1996 年）によれば、より有利な取引条件
を獲得する努力は、給付と反対給付の合意において等しい経済的成果を導くもので
なくても、基本的に競争と一致する。後掲、Ⅸ、1 における（3）を参照。 
731 前掲Ⅸ、1、（3）における（b）の BGH 判決によれば、より有利な取引条件を獲得

































点を重視する 2018 年エデカ事件 BGH 判決は、水平的な需要者間の競争に
対する配慮は、利益強要禁止の利益衡量において、基本的位置づけを与えら
れている。前掲 3、（2）、（2-1）における（a）で述べた 19 条 2 項 5 号の「利
益」概念について、BGH が専ら垂直的な関係にある供給業者を保護すると
捉えた点に拘らず、このように評価される（後掲（3）、（b）におけるⅲ）を
参照）。この点は 19 条 2 項 5 号が、市場支配力の濫用監視の体系に位置づけ
られたことから、体系的な整合性が図られている。 
 
























本判決は、19 条 2 項 5 号の法目標について利益強要の禁止へと法理論上の展
開を図った。上記 Favorit 判決は搾取的な条件濫用の判例であり、また第 9 次






































報と略称）、35 頁。両論文に旧 GWB26 条 2 項の妨害濫用禁止規定における利益衡
量論の詳細な説明がなされている。 
740 Fuchs, in Immenga / Mestmäcker, GWB, 5Aufl. (2014) §19, Rn.34. 
741 Fuchs, in a.a.O., §19, Rn.34. 
166 
ⅲ）以上のような特徴をもつ、GWB19 条における利益衡量の不当性判断は、

























742 Möschel, Pressekonzentration und Wettbewerbsgesetz (1978), S.95; Fuchs, in 























































BGH は旧 GWB26 条について市場力の濫用を禁止するとの基本的位置付け
を踏まえ、同条 2 項の不当な差別的取り扱いを禁止する利益衡量の文脈におい
 
とする上記 BGH 判例を挙げる。Säcker/Mohr(前掲註 429), S.21ff. 









ほかに、旧 GWB26 条 2 項違反（実質的に正当化されない差別の禁止）も争われた事
案である。Rn.1-3, 22-23,38. 本判決を、上記本文のような有利な取引条件の獲得と需
要競争の関係を論じる文脈で引用する文献として以下のものがある。Vgl., 



















749 BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39. 








































“Privater Pflegedienst”判決（2001 年）が下された754。 
 
751 BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39. 競争機能の毀損につ
いては、前掲註 750 を参照。 
752 販売競争の具体的事案に係るものであるが、上記の引用では「その市場の相手方に
おいても同様に」として、需要競争にもかかる評価が当てはまることを述べている。
BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39.。 
753 前掲 1、（2）及び該当註記のゼッカー、ノースデュルフトの論考参照。 

















































る支払請求権協定を締結した（GEMA は下記 ANGA 協定の当事者である）。また同
年原告は、「ドイツケーブルネットワーク事業者連盟（Der Verband Deutscher 
Kabelnetzbetreiber e.V.）」の加盟者に、20％のリベートを予定する ANGA 協定を
























との間の差別）を禁じられる（旧 GWB20 条 1 項；2007 年法）。さらに被告により
要求されている取引条件が、有効な競争が存すれば高い蓋然性をもって回避される
ものであってはならない（旧 GWB 19 条 1 項及び 4 項 2 号;中小事業の競争者に対
する不当妨害の禁止。特に継続的な原価割れ価格。）。Rn.45.   































762 BGH は、控訴裁判所について、被告が地域会社のプログラム供給に対し支払った 






763 BGH,19.03.1996-KZR1/95,“Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39． 
BGH の“Pay-TV-Durchleitung”判決は、マーケルトの以下の記述を引用する。
Vgl., Markert, in Immenga / Mestmäcker, GWB,2Aufl (1992), §26, Rn.285.1996
年の BGH 判決が引用するマーケルトの当該部分の記述は、2014 年の第 5 版でも維
持されている。Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.206. 
174 

































じく、完成品製造業者と供給業者間で生じる。Markert, in Immenga / 




























765 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§19, Rn.205. 
766 Markert, in Immenga / Mestmäcker, §19, Rn.206. 
767 Markert, in Immenga / Mestmäcker, §19, Rn.206. 








の理由から、とりわけ（GWB19 条）2 項 5 号違反と不正競争防止法770違反










ても、必ずしも GWB19 条 2 項 1 号に反しない。 
ⅳ）かかる影響行使は、他の需要者に良好な反対給付の提供が妨げられる態様
でなされても必ずしも 19 条 2 項 1 号に反しない。 
ⅴ）かかる影響行使は他の法規違反、例えば 19 条 2 項 5 号違反及び不正競争防
止法違反の態様で行われても、直ちにGWB19条 2項 1号に反するものでない。 
 
769 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.206. 
770 Markert, in Immenga / Mestmäcker, GWB 5Aufl(2014 ), §19, Rn.206. マーケルト
は第 2 版では（旧）不正競争防止法 1 条を挙げていた。同条は、「取引行為において
競争目的のために良俗に反する行為をなし者は、差止又は損害賠償の責を負う」と
規定していた。Vgl., Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §26, 
Rn.279.  
771 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§19,Rn.206.この分の引用は、適
用法条の改正があるため、5 版の記述によった。以下同様に改正法条の引用がされ
























されるわけではない。この場合、供給業者は旧 GWB26 条 2 項 1 号（現行法 19
条 2 項 1 号）の規定する異なる取り扱いとはならない。当初の要求態様と異な
 
772 Markert, in Immenga / Mestmäcker,GWB 2Aufl. (1992), §26, Rn.285,5Aufl., §19, 
Rn.206. 
773 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn. 212. マーケルトは第 5
版のコンメンタールでも BGH により引用された自らの第 2 版の記述を維持すると
ともに、脚注でかかる“Pay-TV-Durchleitung”事件判決を引用している。A.a.O., § 
19, Note 682. 





















775 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§19,Rn212. この点に関連して、
マーケルトは上記箇所で以下のエクスナーの見解を引用する。取引開始の協賛金
(Eintrittsgelder)、棚貸し料等の給付を全ての供給業者に要求し、その全部ないし一
部から提供を受けた場合、旧 GWB26 条 2 項の差別禁止として、異なる取り扱いと
なる条件を欠いているならば、旧 UWG1 条の意味で不正であっても実質的に正当化
されない差別とはならない。Exner, Der Missbrauch von Nachfragemacht durch 




und kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht (1979) ,S.89-90。 
これに対し需要者が、始めから個別の供給業者に限って一定の特典に係る要求をす
る場合には、これら特典について異なる扱いとなり、GWB19 条 2 項 1 号に反し正
当化を欠くとする見解があった。Vgl., Hölzler/ Satzky, Wettbewerbsverzerrungen 




成が、需要力濫用規制に係る 19 条 2 項 5 号の不当性考慮において、重要な判
断要因となる。 
（b）差別禁止規定の補完規定としての受動的差別禁止 
現行 19 条 2 項 5 号は、第 8 次 GWB 改正により旧 20 条が 19 条に移行される
措置により旧 20 条 3 項から内容の変更なく規定された。その旧 20 条 3 項の旧規
定は、第 4 次 GWB 改正により旧 26 条 2 項の不当妨害及び実質的な正当化のな
い差別の禁止に係る規定の補完として定められた。すなわちその補完の趣旨は、
市場の相手方が行為者のライバルに比べて、行為者（市場支配的事業者）を有利
に扱う「受動的差別」を強いられることのない点にある。従って、19 条 2 項 5 号
















Immenga/Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.204. 
777 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429)， §19, Rn.336.マーケルトによれ




緩和する立法趣旨にも妥当する。A.a.O., 第 4 次 GWB 改正時の上記立法趣旨につい
ては、以下の草案理由書に記載がある。Vgl., Drucksache 8/2136 (前掲註 570), 











的事業者の濫用監視に係って、19 条 2 項 1 号の不当妨害ないし実質的正当化
理由のない差別の違法性が、先ずもって問題にされなければならない。 
ⅲ）かかる違法な差別的取引を規制する市場支配力の濫用監視のシステムは、
19 条 2 項 1 号を補完する特別規定として同条 2 項 5 号の規定をもつ。 
ⅳ）上記ⅰからⅲで明らかになるように、その需要力濫用規制に対する考え方
は、専ら市場支配力の濫用監視の制度において、19 条 2 項 1 号の差別禁止が











項 1 号の正当化事由に係る利益衡量ついて論じる778。 
 

























































競争に本質内在的である785。GWB19 条 2 項 2 号の実質的正当化に係る利益衡
 
781 Vgl., Lettl, WRP 2017(前掲註 553 参照), 641, 646, Rn.21. BGH, 28. 06. 2005, KVR 
17/04, “Stadtwerke Meinz”（bundesgerichtshof.de の HP より入手），S.15（第 6
次 GWB 改正法の旧 19 条 4 項 3 号）． 
782 BGH, 22. 07. 1999, KVR 12/98 “Flugpreisspaltung”, Rn.27, 28. 
（https://lexetius.com/1999, 1034 より入手）Lettl, WRP2017, 646, Rn.21. 
783 Lettl, WRP2017(前掲註 553 参照), 646, Rn.21-22. 
784 Lettl, Zur Anwendung von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB （ggf. i. V. m. § 20 Abs. 2 GWB） 
insbesondere auf Preisverhandlungen zwischen marktmächtigen Unternehmen 
und Lieferanten (Teil 1), WRP 2016, 800, 805, Rn.31. 













































低下しても、基本価格の変更がされない規定を、1981 年 11 月カルテル庁は、
旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号（現 19 条 2 項 2 号）の搾取濫用規定に反するとし
た。控訴審判決は、カルテル庁の決定を取り消した（1983 年 7 月）。許可され











787 BGH, KVR 18/13（06.11.1984） “Favorit”Para.22. 柴田潤子「情報と市場支配力-
ドイツ競争制限防止法第 9 次改正をめぐる議論を中心に」『公益事業の規制と競争政
策』（日本エネルギー法研究所）、第 6 章註 8 参照。舟田正之「「ドイツ・フェイスブッ
ク事件―濫用規制と憲法・民法（詳細版）」（www.pluto.dti.ne.jp › ~funada › 
























788 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.22. 
789 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.22. 
790 GWB が求める仮定の有効競争下における比較価格ないし取引条件に係る立証上の
困難が、「高い蓋然性」によった立証レベルの緩和によっても問題が残ることは、以
下の見解を参照。Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker, GWB 5Aufl（2014）
(Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker と略称)§19,Rn.254. 
791 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.22. 
792 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit”, Para.26.しかしこの構成は、比較市場で活
動する多数ないし大部分の企業が関係人と買い手間の基本価格の調整を行うことを
参酌して、濫用を導いた手法（カルテル庁が本 Favorit 事件で採用）からは、排除





























が拒むのなら、濫用の視点から違法とする。Vgl., BGH, KVR 18/13（06.11.1984） 
“Favorit” Para26. 
793 後掲（2-4）参照。 
794 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.26. 
795 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para. 27. 
























約条項をカルテル庁が考慮しておらない点を問題にしている。BGH, KVR 18/13 










自由な判断に委ねられる。BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.28. 


























800 前掲註 798 参照。 































803 Fucks/Möschel, in Immenga/Mestmäcker(前掲註 790),§19, Rn.254. 
804 Vgl., Bunte, Zur kartellrechtlichen Mißbrauchsaufsicht über Konditionen, WM 
1985, 1217,1220（Bunte, WM と略称）. 
805 BkartA, Bericht des Bundeskartellamtes über seine Tätigkeit in den Jahren 
























806 BkartA, BT-Drucks 10/3550, S.118. 
807 BkartA, BT-Drucks 10/3550, S.118. 








810 ドイツの約款規制法は 1976 年に単行法（Gesetz zur Regelung des Rechts der 


























811 Bunte, WM(前掲註 804), S.1219（BT-Drucks 7/3919,S23 を引用する）． 
812 Drucksache 7/3919, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB-Gesetz) (06.08.1975), S.23（ dipbt. 
bundestag.de の HP より入手）． 






815 Bunte, WM(前掲註 804), S.1219.  


























817 Bunte, WM(前掲註 804), S.1220. ブンテによれば、かかるコスト計算の困難は、事
業経営上のリスクが、専ら経験を基礎とする、すなわち将来的展開のため過去から
の推論によって評価されることに起因する。A.a.O.. 




























819 前掲 1、（2）における（2-4）を参照。 
820 市場支配的事業者の搾取的な条件濫用において比較市場価格が参照される根拠は、
有効競争が適切な取引条件の形成を導くことによる。GWB は市場経済制度のかかる


































GWB22 条 4 項 2 文 2 号の取引条件の規制については、比較市場概念による規
定を回避する。 
ⅱ）要するに、Favorit 事件の BGH 判決も認める比較市場価格を認定する困難と、
上記競争下における不均衡又は一方的な押し付けとなる条件成果の問題から、
旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号の適用を回避し、一般条項の同条 4 項 1 文による。 
ⅲ）ブンテによれば、Favorit 事件 BGH 判決はこの点に関し、未決定である。A.a.O., 
S.1218. 
823 前掲 2、（2）、（2-2）の（b）を参照。 
824 Mo ̈schel, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen (1983), §9, Rn.573（以下、




る。これにより比較市場概念による不当性評価を規定する GWB19 条 2 項 2















あるから直接的なものがある」。Der Oligopolmissbrauch im Recht der 
Wettbewerbsbeschränkungen (1974), S.198（以下、Möschel, Oligopolmissbrauch








ⅳ）このような方向において判例は、BGB138 条（良俗違反）、242 条 （信義・誠
実に従った契約の履行）より普通契約約款の内容規制を行う。カルテル庁は、
各人が自ら勝ち取る主観的な権利の体系において、司法的な内容規制なしで済
まされない。Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch（前掲註 647），S.198ff. 
825 Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.254-256. 
826 Mo ̈schel, Recht, §9, Rn.573.. 
827 Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19,Rn.256.同様の指摘が
以下でされた。Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch（前掲註 647），S198ff., ders., Recht,
§9,Rn.573. 前掲、（3）、（a）におけるⅰ）を参照。 
828 Fucks/Möschel, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.256. 
829 後掲 4、（3）における（3-4）を参照。 
196 
（b）BGH の将来動向の予測 
しかしながらメッシェル／フックスは、BGH が GWB19 条 2 項 2 号適用を
回避し同条 1 項を一般的に適用する可能性は、事業者間契約においてほとんど
実務上の重要性がないと予測する。すなわち、取引条件に関する搾取濫用の運
用で、立法者が行った 19 条 2 項 2 号における広範な利益衡量による価値判断
を踏まえると、約款規制に係る BGB305 条以下の広範な契約条項のコントロー

















830 Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.254. 後掲 4、（3）、
（3-4）における（b）で述べるように、BGH は 2013 年 VBL-Gegenwert 判決にお
いて、普通契約約款の規制で立法者の下した判断が 19 条 2 項 2 号の市場支配的事業
の濫用監視においても考慮されるべきとする。フックスとメッシェルは同判決を引
用、確認したうえでなお上記本文のような予測を立てる。Fucks/Möschel, in 
Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.256. 
831 Fucks/Möschel, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.256. 





























































835 前掲、Ⅶ，4 の（3）を参照。 






2018 年エデカ BGH 判決と GWB 第 9 次改正により受動差別禁止の法的性格









































に考えるかの問題として捉えられる。利益強要禁止に係る 19 条 2 項 5 号の










るアプローチをとった 19 条 2 項 5 号の規制においても、かかるアプローチ
に批判的な上記ブンテ等による、市場の競争とは独立に取引相手方のリスク
 














（a）近時の学説と BGH の動向 
全体的取引条件のセットを観察するアプローチに反対するブンテやメッ
シェルは、比較市場概念の援用を回避し、一般的正義の観念からの乖離を問題
にして、BGB の約款規制法理に依拠する。この点に関し BGH は Favorit 判決
の後、VBL-Gegenwert 判決及び VBL-GegenwertⅡ判決（2013 年/2017 年）
において、約款規制法に反する取引条件が GWB19 条 1 項の濫用禁止に反する
との注目すべき判決を下した839。 







839 BGH, VBL-Gegenwert, 06.11.2013, KZR 58/11, Rn.65ff.，BGH, VBL-GegenwertⅡ, 
24.01.2017, KZR 47/14, Rn.35. 後者の VBL-GegenwertⅡ判決では、「規範名宛人に
よる普通契約約款の全ての無効条項が市場力の濫用となるわけではない」、として限定
を設ける。VBL-GegenwertⅡRn35.Vgl.,Nothdurft in Langen/Bunte（前掲註 494），
§19,Rn.188.Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19,Rn.256. 参
照、舟田正之「ドイツ・フェイスブック競争法違反事件——濫用規制と憲法・民法」法




いて重要であることを前提とする。従って GWB19 条 1 項の一般条項におい



















840 BGB307 条の翻訳として以下を参照、佐成・比較法資料（前掲註 810）、3 頁以下、
石田・約款規制法（前掲註 810）、97 頁以下。 






ままにしたとする。Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.188. 
843 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.189. 


























845 拙稿・利益強要 2(前掲註 25)7 頁以下（「Ⅵ.UWG における「利益強要」の判例」を
参照）。 
846 Nothdurft,in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn226, Bunte, EwiR 2017 (前掲註
70 参照), 157, 158. 
847 ノースデュルフトは GWB19 条の市場支配的地位の濫用禁止規定に係り、規範名宛
人とその影響を受ける市場参加者の市場における相互間の関係について基本権の地
位が問題になるとする。そこで挙げられる経済的基本権の条項は以下の通りである。









2 項 5 号の実質的正当化要件に係る利益衡量について、その憲法論的な基本権
調整の要請を基盤にする点が確認される850。 
 
（２）19条 2項 5号の実質的正当化を導く参照基準 












きる）、14 条 1 項（所有権および相続権は、これを保障する。内容および制限は、
法律で定める）。Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.2. 







Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.2. 
850 Nothdurft,in Langen/Bunte, §19,Rn.227,244（欄外番号 244 において、227 を引用）． 

























852 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn227. 
853 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn246. 
854 前掲、2、（2）、（2-1）における（b）及び註 810 参照。 
855 2013 年 9 月運用が開始された自主規制団体「サプライチェーンイニシアチブ」設立
の理念的基礎として機能した欧州委員会の 2011 年 11 月の「食品サプライチェーン
における垂直的関係:適正慣行原則」が、ノースデュルフトの契約交渉の適正審査基
準例として挙げられている。Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.246．
「サプライチェーンイニシアチブ」の設立経緯及び「適正慣行原則」の内容につい
ては、以下の拙稿を参照。拙稿「需要力濫用規制の法理論的枠組み」高千穂論叢 50
巻 1 号 1 頁。特にⅠ.3.（1）（2）、4（1）（2）及び註 31（適正慣行原則）を参照。 
856 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.246. 
206 
ⅲ）①の想定競争モデルは、その広い規制対象に対して、濫用を規定する「個












慮に「立ち返る」ほかないとする。この業績性の考慮は、19 条 2 項 5 号の実
質的正当化に係り、要求の根拠付け／適切性の審査基準として具体化され第









巻 24 頁。 
858 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.254. 
859 前掲、Ⅹ，3、（3）における（b）を参照（メッシェル／フックスの見解を参照）。 


































参照。BT-Drucks. 18/10207（前掲註 589），S.52. 
 次に後者の適切性の基準は要求された利益と反対給付の比例性の基準であり、明ら
かな不均衡がそれらの間に存することである。Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲
註 494），§19, Rn.247. BT-Drucks. 18/10207 （前掲註 589），S.51f.  
861 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.246, 250. 















Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.254. 




Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus 
verhandlungstheoretischer Sicht, Perspektiven der Wireschaftspolitik 
(Perspektiven der Wirtschaftspolitik), 2008; 9 (4), 465, 471. このインデルス
トとウェイの共同論文の紹介は、以下の拙稿で行った。拙稿「ドイツにおける










































Alternative to a Negotiated Agreement）」、略して「BATNA（バトナ）」と呼
ばれる。Nothdurft, A.a.O., 参照、田村次朗『交渉の戦略』（2004）157 頁以下。
「交渉決裂時における最悪の代替案」は「WATNA」である。Jung/ Krebs, 
A.a.O.,S.78. 
865 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.255. 





























867 ノースデュルフトは Favorit 事件の BGH 判決を批判的に引用する。Nothdurft, in 
Langen/Bunte, §19, Rn.256. 




(VI-Kart 6/14 (V)), Rn.105. 
870 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.256,257. 














（６）19条 2項 5号の法体系的地位（ノースデュルフト） 
（a）2017年第9次 GWB 改正と契約条件の全体的な観察手法 














872 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.256. 
873 前掲、Ⅷ，5、（2）の（c）及び（d）を参照。Nothdurft,in Langen/Bunte, §19,Rn.257. 





一般的な濫用禁止に服する（GWB19 条 1 項、2 項）。搾取濫用の規制に係り
需要者の行為は、19 条 2 項 2 号と 3 号で価格及び取引条件に関連する規制
を受ける他に、19 条 2 項 5 号の利益強要禁止の特別規定に服する。 

















876 「優越的地位の濫用に関する独占禁止法上の考え方」（平成 22 年 11 月 30 日、改正 











































 公取委審決（令和元・10・4）（公取委 HP）審決書 48 以下。 















































































































































888 金井・川濵・泉水編著『独占禁止法〔6 版〕』（2018）354 頁及び註 182（金井貴詞
執筆）。東京地判平成 20・4・9 判例タイムス 1299 号 227 頁。 
889 白石忠志他「鼎談・優越的地位濫用をめぐる実務的課題」ジュリスト 1442 号 22 頁
（長澤哲也発言）（白石忠志他・鼎談と略称）」、白石忠志『独占禁止法〔3 版〕』（平














の文言は残されていたが、2017 年の第 9 次改正で同判決の因果関係論を退け
ることを理由にして、この文言は削除された891。 
2018 年エデカ事件 BGH 判決は、優越する市場地位の「利用」という文言が、





















892 前掲、Ⅷ、4 の（1）の（1-4）、同（4）の（4-1）及び（4-2）を参照。 
220 

























893 参照、前掲（3-1）の（a）及び該当脚註の判例タイムス 236 頁。 
894 越知保見「独占禁止法における因果関係」、川濵他編『競争法の理論と課題』所収（2013）
52 頁。 
895 越知・前掲『競争法の理論と課題』32 頁。 
896 拙稿「不公正な取引方法―今村/正田両学説の統合・展開・批判と展望」経済法学会




























ⅰ）2016 年 11 月の BGH による上告不許可処分抗告決定は、品揃え拡充ボー
ナスの上訴不許可処分に対するカルテル庁抗告をみとめなかった。維持され
 




























898 前掲、Ⅷ，1 の（4）を参照。 
899 前掲、Ⅷ，6 の（2）を参照。 




























































































































































































































































































































の重要な指針となっている。②独禁法 2 条 9 項 5 号ハの「不利益」な「取引
の条件」の要件に従い、対価の適正さの内容審査が、他の同種取引との差別
性、コスト割れの状況、通常取引からの乖離の程度そして需給関係等の判断






























920 「返品」（第 4 の 3（2））の「合意」も同様。 
































































































927 独占禁止法研究会「不公正な取引方法に関する基本的な考え方」（昭和 57 年 7 月 8

































止法概説〔5 版〕』（2015）184 頁、金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』（2018）256
頁（川濵昇執筆）。 
929 前掲本稿〔1〕、註 9 拙稿ジュリスト 104～105 頁参照。 
238 
垂直的方向で利益強要禁止の評価に転換がされた。この判例の立場は、第 7






















930 前掲Ⅰ、4 の（2）並びに 5 及び 6 を参照。この点をエデカ事件 2018 年 BGH 判決
は、根拠付けに引用する。前掲Ⅷ、3、（2）、（2-1）、（b）のⅱ）を参照 
931 前掲Ⅷ、3、（２）、（2-1）の（b）のⅳ）を参照。 
932 前掲Ⅰ，1、（3）及び 7 の（2）、さらにⅧ、4、（4）の（4-1）を参照。 
933 前掲Ⅸ、2、（3）の（b）を参照。 





























地位の濫用規制の最近の展開」日本経済法学会年報 35 号（2014）7 頁。 
937 今村成和『独占禁止法』（昭和 36 年）129 頁。 
938 競争者間の有利・不利が具体的な違法性判断基準として用いられる「危険性」は、
既に以前より批判的に指摘されていた。舟田正之「公正競争阻害性の再検討―優越
的地位の濫用を中心に」公正取引 671 号（2006）54 頁（舟田・再検討と略称）。 




























根岸・年報 27 号（前掲註 109 参照）32 頁、註 27。 
941 このような想定例は、他にも、行為者だけでなく、その競争者も全て同様な行為を
行った場合として指摘できる。岡田（前掲註 936)７頁。 
942 エディオン事件（前掲 1、（1）（1-1）参照）・審決書 47 頁。山陽マルナカ事件（前














































独禁法 2 条 9 項 5 号に規定された不当性の判断は、「正常な商慣習に照らし
て不当に」の文言に従い、「公正な競争秩序の維持・促進」の目的から自由競争












〔6 版〕』(2018)359 頁（金井執筆）。 
946 「不公正な取引方法に関する基本的な考え方」NBL262 号 57 頁、第 2 部、九の（3）。



























































































953 前掲註 11 を参照。 






























越的地位』の源泉は何か」別冊公正取引 No.1（2011）22 頁以下、28 頁（越知・別



































解説（前掲註 908 参照）229 頁。 
960 前掲、Ⅲ、1、（3）を参照。 


















て、19 条 2 項 1 号の不当妨害ないし実質的正当化理由のない差別の違法性が
優先的に問題にされてきた。従って、19 条 2 項 5 号は、カルテル法の体系構













































































968 前掲、Ⅹ、3、（2）における（a）及び脚注 820 参照。 
969 前掲、Ⅷ，2、（5）における（5-4）、さらに（5-6）のⅲ）及びⅳ）を参照。 
970 例として、前掲Ⅱ，2、（5）、（d）における「濫用的契約条項の一般的禁止」（本稿［1］























972 今村成和『独占禁止法入門〔4 版〕』（1993）165 頁以下を参照。競争政策の必要性
の観点からは、「公正かつ自由な競争」が機能しないために生じている不当な結果を
規制の対象に取り入れることは何ら背離あるいは不自然なことでないとする。同

























ⅱ）旧 GWB26 条 3 項（1980 年第 4 次 GWB 改正）及び 1999 年の第 6 次 GWB
改正による旧 GWB20 条 3 項には、「優位の条件」という需要者による市場
の相手方に対する要求内容を表す文言が存した（競争者間の優位・劣位）。
この文言は、市場支配的事業者の濫用監視に係る実質的正当化のない差別の
禁止規定との関連で、2005 年の第 7 次改正まで存続した。かかる規定は、
上記 3、（1）、（1-2）におけるⅳ）の体系構成上の指摘（マーケルト）と同様
に、実質的な正当化理由のない差別禁止（19 条 2 項 1 号）との整合性と補完
性を表す。 
 その後、GWB は第 7 次改正から数次の改正を経て、19 条 2 項 5 号（2012
年の第 8 次改正により移行）は需要者と相手方との垂直的関係を規律する方
向に修正を図り、2017 年の第 9 次改正と 2018 年エデカ事件 BGH 判決は、
同項を主に搾取濫用規制として捉えている976。 
 
975 前掲、本稿［1］、Ⅰの 1 から 3 を参照。 
976 立法動向については、前掲、本稿〔1〕、Ⅰの 4 から 8 を参照、さらに 2018 年エデ



















用の判断基準が採用された。この点は、19 条 2 項 5 号が市場支配的事業者の
濫用に関する具体的な例示規定として 19 条 2 項の末尾に位置付けられてい
ることとも合わせ、搾取規制としての体系的整合性が重視される。 












条件の全体的観察に賛成する立場があった。同 2 の（3）を参照。 











実現する試みとされる980。ノースデュルフトは 19 条 2 項 5 号を 19 条 2 項




















































































的から、19 条 2 項 2 号における比較市場概念による濫用の判断を避けて、同
 
984 舟田・再検討（前掲註 938）50 頁以下。 
ドイツ需要力濫用規制の問題点 
257 














































































































995 金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』（2018）236 頁（川濵昇執筆）。なお、類似の整理
が、昭和 57 年独禁研報告書第二部二（3）（前掲註 927）NBL262 号 53 頁で既に行
われているが、一部相違がある。 




昭和 32・3・18（審決集 8 集 82 頁）。なお、ライバル排除に係る不当性基準として、
事業活動の困難性に関して、不当廉売基準を採用することの是非の問題はここでは
立ち入らない。参照、金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』297 頁（川濵昇執筆）。 
 同様な認定は、LP ガス販売に関する独禁法 24 条訴訟である二つの東京高裁判決で
も行われている。東京高裁平成 17・4・17 判決（審決集 52 巻 789 頁）は、「行為者
と競争事業者との供給コストの差及び価格差を設けた行為者の主観的意図」により



































項が適用された。公取委勧告審決平成 12・2・2（審決集 46 巻 394 頁）。 
 同じく③類型の差別対価と差別的取扱いの複合事例で、需要競争に係るライバル排
除の事例として、除虫菊需要者団体協議会事件がある。公取委勧告審決昭和 39・1・







き、金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』300 頁註 94（川濵執筆）を参照。 


























































































































































1008 根岸・年報 27 号（前掲註 109 参照）26 頁。 
1009 根岸・年報 27 号（前掲註 109 参照）29 頁以下。 
1010 前掲、Ⅰ，9 のⅴ）、Ⅱ，2、（1）の（b）、（4）の（b）～（f）を参照。 
1011 代金減額問題につき前掲、Ⅷ，1、（5）における（5-4）、（5-6）のⅲ）及びⅳ）
を参照。次に行動綱領の立法提案につき前掲、Ⅱ，2、（5）、（d）における「濫用的
契約条項の一般的禁止」（本稿[1]の 49 頁）、さらにⅪ、3、（１）、（1-2）における b）
を参照。 





























lauteren Ordnung des Wettbewerbs）である」。一定の行動が公正さの規律
の観点から否定される場合であって、他方で競争の自由の要請からは正当化
 
1013 Fikentscher, Das Verhältnis von Kartellrecht und Recht des unlauteren 




ある（nur der lautere Wettbewerb ist frei）という原則的確認が想起される
であろう」。 















このアプローチは 19 条 2 項 2 号の搾取濫用における比較市場概念の援用を








1014 参照、拙稿・利益強要 2（前掲註 25）7 頁以下。 









































































［付記］本稿は科研費研究助成・基盤 C15K03160 の成果である。 
 
 
